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1　
はじめに
日本国憲法三七条二項は、 「刑事被告人は、すべての証人に対して審問する機会を充分に与へられ、又、公費で自
一六四
己のために強制的手続により証人を求める権利を有する。 」と定め、この被告人の権利は「証人審問権」といわれている。
また、刑事訴訟法三二〇条一項は、 「第三二一条乃至第三二八条に規定する場合を除いては、公判期日における供
述に代えて書面を証拠とし、又公判期日外における他の者の供述を内容とする供述を証拠とすることはできない。 」と規定しており、これは、いわゆる「伝聞法則」といわれ 証拠法則である。証人審問権と伝聞法則、両者の関係については容易に解をえない複雑な検討課題であるとしても、少なくとも、刑訴法が三二一条以下の伝聞法則の例外を認め、最高裁も、憲法三七条二項の例外を認めてい ことから
（最判昭和三〇年一一月二九日刑集九巻一二号二五二四頁、
最判昭和二四年五月一八日刑集三巻六号七八九頁）
、証人審問権の権利が絶対の要請ではないこと、および、伝聞法則が反
対尋問の機会を欠く供 証拠の証拠能力を一律に否定するものではな ことについてま は、争いがないものと思われる。
一般的に、供述証拠は人間の記憶過程に依拠する性格をもつため、物証等の非供述証拠と異なり、証人が知覚・体
験
（獲得）
し、記憶に保存し、事後に記憶に基づいて再現した事実・情報の証拠価値、つまり、供述内容の表す事実・
情報の正確さ、信頼性に一定程度の不安定性があるといわれる。その不安定さを除去する が反対尋問の役割 もいわれている。信頼性の不充分な証拠により断罪されな 権利、換言すれば、正確な事実認定による裁判を受ける被告人の権利と う発想が、伝聞法則の根底 はある。
しかし、被告人にとって、証人に対し公開法廷の場で反対尋問をな ということは、ある供述証拠に特別の信頼性
が認められ事実認定が正確であることが保障されるときであれば、 当然に制限されても構わな ものなのであろうか。
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被告人の憲法上の権利たる証人審問権は、事実認定の正確性の担保以上の「目的」を意図し制定された基本権規定と思われる。仮に、供述者の法廷外供述にどれほど信用性がある場合でも、そ 供述者に法廷で証言を せ、反対尋問にさらすことは、被告人が事実認定者の面前で自己に不利な証拠に反駁する機会を現実にもつことを意味し、それは当事者論争主義の基本的な要求と考えられる。
近時、アメリカの連邦最高裁は、クローフォード対ワシントン事件
（
C
raw
ford v. W
ashington, 541 U
.S. 36 （
2004 ） ）
で、
日本の証人審問権に相当する対決権条項
（合衆国憲法第六修正）
の保障範囲に関し判例変更をなした。クローフォード
事件では、後に法廷証拠となることを知ってなされる供述証拠
（
testim
onial statem
ents ）、あるいは、法廷証言に代わ
る供述につき 反対尋 の機会のあったことが証拠能力を認める要件とされた。同事件以前のロバーツ事件
（
O
hio v. 
R
oberts, 448 U
.S. 56 （
1980 ） ）
では、証拠とする必要性、特に信用すべき情況保障の存在
（あるいは信頼性の徴憑）
の二要件
を充足すれば、法廷証拠となることを知ってなされる供述であってもそうでない供述であっても、許容性を認める基準を採用していた。クローフォード事件の判例変更を日本法域 も参考とすべき のかどうかを検討するための準備作業として、また、日本国憲法三七条二項 証人審問権の内容、刑 訴訟法の解釈への比較法上の影響を考えるため本稿を記すことにする。
本稿は、まず英米法域における
“testim
onial statem
ents
”の概念を明確にすることから始める。おそらく、
testim
onial statem
ents
とは、 「供述者が、後に、自己の供述が法廷証拠となることを知ってなす供述」のことを指し、
「法廷証言類似の供述」とか「証言的供述」という訳語は誤りではないが、それらの翻訳を当てたのでは
testim
onial
であることが、なぜ伝聞例外要件の差異の分水嶺となるかについて、充分に配慮できてい い感が強い。
一六六
次に、第六修正
（
U
nited States C
onst. A
m
end.
Ⅵ. ）
の文言と、合衆国憲法制定前の伝聞法則の実務上の前提を確認し
両者の制度目的を比較する。
そして、近時の最高裁の判例変更以前に、対決権と伝聞法則との関係を、変更前の判例
（
O
hio v. R
oberts, 448 U
.S. 56 
（
1980 ） ）
がどのように解釈していたかを検討し、変更前の判例の判断枠組みを批判していた代表的な学術論文の内容
を題材に、判例変更がなされた理由、最高裁の新基準の規律対象、新基準適用の主要目的を探ることにしたい。
念のため、要約ではあるが 判例変更前のロバーツ事件の事実の概要および法廷意見 判例変更後の合衆国最高裁
クローフォード事件の事実 概要および法廷意見を簡潔に紹介してある。
さらに、判例変更による新基準設立後に引き続いて生じた、対決権の保障範囲を巡り争われた最高裁のいくつかの
事件を挙げ、新基準となった との関係を対照することにより、一層、対決権の保障を受ける被告人の権利の中身を具体化しうることになるものと思う。
最後に、供述証拠と非供述証拠の境界はなぜあるのかという大原則に立ち返り 非供述証拠的な供述証拠の存在、
供述性を帯びやすい非供述証拠の存在に着眼することの必要性を示し、それらの性格を有する証拠に対する証拠法全体としての構造的対応 呼びかけ、提言したいと考える。
具体的には、合衆国憲法第六修正
（わが国では日本国憲法三七条二項）
によって保障される対決権保障の観点から、供
述証拠のうち、特に、法廷証拠とな を知りながらなされ 公判廷外の供述に限っては、原則として供述者の反対尋問が証拠能力付与 ための要件 して設定されるべきであって、特信情況 保障等によって安易に証拠として採用されることがあってはならないことを、アメリカの判例や学説を読み解くことによって示したい。
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一六七
2　
合衆国憲法第六修正の対決権
アメリカ合衆国憲法第六修正の対決権条項は、 「刑事被告人は、自己に不利な証言をなすすべての証人に対して、
対決する権利を有する。 」と規定し、すべての被告人に、自己に不利な証人と対決する権利を保障してい
る
）1
（
。そして
その「対決
（
confront ）」とは、そのような証人と法廷で物理的に対面することに止まらず、証人に対して反対尋問を
なし、事実認定者の事実認定に積極的に関与することまでを含むとされてい
る
）2
（
。その理由としては、刑事被告人が自
己に不利な証拠に対して充分な反証の機会を保障されることは、当事者論争主義裁判の基本的な要請であることが挙げられている。
3　
伝聞法則
伝聞法則が裁判実務上確立したのは、一八〇〇年代中盤とみられている
）3
（
。
もっとも、確実で充分な資料により裏付けられていないとの批判もあろうが、法史学上、ガラニスやランヅマンの
論文が現時点においては妥当なものと解するのであれば、その時期とみて問題はなかろう。コモン・ローに深く根を下ろした
（
firm
ly rooted  hearsay exception ）
という合衆国最高裁の表現から
は
）4
（
、コモン・ローの伝統に法源性を認
め
）5
（
、
合衆国憲法の規範を尊重
し
）6
（
、同時に、事後の判例の示してきた基
準
）（
（
、連邦証拠法の立法の効
果
）8
（
、それらを総合して対
一六八
決権の範囲を確定しようとしている姿勢がみてとれる。ここでは、コモン・ロー、合衆国憲法、合衆国最高裁判例、議会制定法の連邦証拠法
（
F
ederal R
ules of E
vidence ）、それらの相関関係を詳細に分析することはしないが、それぞれ
の規範要請が複合的に連鎖する問題が、対決権の保障範囲の問題であることは指摘しておく。つまり、対決権の保障範囲 問題は、単なる訴訟法上の証拠法則の問題に止まらないとみるのが中庸な出発点かと思われ
る
）9
（
。訴訟法上の証
拠法則である伝聞法則と憲法上の対決権の保障範囲の法則とが、まったく内容を一にするのであれば、もとより衆国最高裁 裁量上訴が認容される必要もないであろう。
ウィグモアの注釈書によれば、反対尋問が供述証拠の信用性を高める最良の手段・方途
（
“beyond any doubt the 
greatest legal engine ever invented for the discovery of truth
”）
と位置づけられている
）（（
（
。一定の供述証拠に反対尋問に代わ
る特信性が認められるの れば、その証拠を伝聞例外としても、つまり、相手方当事者の反対尋問 くして証拠能力を認めても、事実認定の正確性は実現されているのであるから、被告人 権利は害されていないとの結論を導くことも可能にみえる。その理論構成を判断の基軸に据え ことにより、ロバーツ事件以降の最高裁の判断基準 実質的に対決権 訴訟法レベル 問題に止めてしまうこととなった。そのような結果の原因をウィグモア 見解に帰責する立場があ
る
）（（
（
。しかし、ウィグモアが対決権という被告人の憲法上の権利に焦点をあてずに、あくまで、証拠法に関
する問題として反対尋問の効用を説明しているとみる であ ば、ウィグモアを批判することは一面では失当であろう。どのみち、対決権の問題を訴訟法上 証拠法則の範囲を超えて別途議論することに配慮 充分とはいえなかったのは、合衆国最高裁判所自体の責任であるも と筆者は考え 。
マコーミックの見解は、基本的に、対決権条項はコモン・ロー上の伝聞法則を体現したものにすぎないとする立場
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とみられる。合衆国憲法第六修正が対決権を保障しているのは、刑事被告人に対して、伝聞法則に由来する反対尋問権を保障し、具体化するがためにある、とマコーミックは主張
し
）（（
（
、さらに、被告人の憲法上の権利保障の範囲は、伝
聞法則に矛盾 ない範囲に止まるとしているようであ
る
）（（
（
。反対尋問を真実発見のための最良のシステムとするウィグ
モアほど反対尋問の効用を高く評価しないが、やはり、証拠法のレベルでの伝聞法則の把握を志向しているようにみえる。反対尋問という制度・システム自体については、訴訟法・証拠法レベルで捉えてよいものであろうが、対決権という被告人の憲法上の権利が関与してくる範囲では 反対尋問も「対決
（
confront ）」の所作に含まれる憲
法が授権す 行為として捉えねば らないとき 出てくるもの 筆者は考える。マコーミックの『証拠法』はクローフォード事件以前の版 クローフォード事件後の版とで内容 変化している。だが、その変化をど うに解釈すべきかの問題は短絡的には決しえない。
一方、フリードマンの立場は、明確に、憲法上の権利である対決権の命令内容と、訴訟法上の伝聞法則の要請とを
区別する見解といえる
）（（
（
。
“In applying the confrontation right, m
oreover, I believe an additional, broader consideration com
es into play: 
T
ruth-determ
ination is itself a poor criterion for determ
ining applicability of the confrontation right. ”
   （フリードマン注 （
9） 論文一〇二八頁）
少なくとも、両者に共通する点は認めても、片方の要求が満たされれば、当然にもう片方の要求が満たされるとは
一七〇
考えない。筆者もフリードマンの立場を支持したい。おそらく、フリードマンの論文の影響は、最高裁の判例変更に大きく作用していた のと考えられる
）（（
（
。フリードマンは対決権の権利構造を歴史の視点からも、 憲法学の視点からも、
刑訴法の視点からも、また、社会学の視点からも分析 ようとしている。なかでも印象的なのは、コモン・ローに伝統的な伝聞例外であっ も、なお、第六修正が証拠能力の付与を認めるべきではない伝聞例外があると指摘する点であ
る
）（（
（
。その他、 「証言利用不能」というものも単一の概念に抽象化するのではなく、利用不能の原因の性格により階
層的に把握すべきであると
か
）（（
（
、法廷証拠となることを知ってなされる供述
（
testim
onial statem
ents ）
に関し、被告人に
対決
（
confront ）
の機会がないことは、何を意味するのかを慎重に熟考することを提言するとか
）（（
（
、示唆に富む論述が展
開されている。
また、マーガレット・バーガーの立場は、伝聞例外となる供述の種類を分類した上で、各々の供述の性格に応じ、
証拠とする政策的な必要性等をも総合的に勘案して、 対決権の保障範囲を具体的に決定していこうとするもの ある
）（（
（
。
“C
onfrontation obviously possesses m
ore than a purely evidentiary dim
ension, how
ever, if the failure to produce 
a w
itness w
hose statem
ent w
as crafted by the governm
ent am
ounts to error even w
hen the statem
ent possesses 
adequate indicia of reliability. ”
（バーガー注 （
19） 論文五七五頁）
同論文は、まず、伝聞例外が広範囲に認められるとしたら、検察側の権利濫用の温床となりやすいことを懸念す
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る
）（（
（
。そして、 捜査段階における証人に対する不当誘因
（供述録取書を作成した捜査官の、 証人に対する証言内容の誘導等の存否）
は、陪審にはわかりにくいことを挙
げ
）（（
（
、信頼性の徴憑の基準を重用しすぎることの不合理を主張す
る
）（（
（
。さらに、マー
ガレット・バーガーは、対決権を、事実認定手続の正確性の要求を超えた手続上の権利として位置づ
け
）（（
（
、陪審が証人
を実際に目にすることの重要性を説
き
）（（
（
、法廷に顕出されない証拠というものを極力減ぜよというのが対決権の命令で
あるとする
）（（
（
。
さらに、 ジョナカイトは、 対決権条項と他の基本権との関係のバランスをみながら、 証言利用不能の要件をも再考し、
事実認定の正確性を担保すること以上の「何か」 対決権は保障しようとしているのではないかと提言している
）（（
（
。
“Instead, the accused is guaranteed an adversary crim
inal trial even if that is not the best truth determ
ining 
process for him
. 
…
 N
either a defendant nor society is given the sixth am
endm
ent right to the best truth-
determ
ining process. ”
（ジョナカイト注 （
26） 論文五八五頁）
同論文は、ロバーツ以降の判例が法廷証拠の代替となる供述
（
testim
onial statem
ents ）
とそうでない供述
（
non-
testim
onial statem
ents ）
を区別していない点を指摘することからはじ
め
）（（
（
、 「証言利用不能」とは、元来どこに位置づけ
るべき要件なのかを再考する必要を説いてい
る
）（（
（
。そして、一定の伝聞例外を証拠とする必要性を重視したい最高裁の
意向を汲みつつ、第六修正内の他の基本権すべてとのバランスの中で、対決権の保障範囲を すべきこ
と
）（（
（
、自己に不
一七二
利な証拠に充分に反証、チャレンジする被告人の権利という論争主義の理念を最大限尊重する必要があるこ
と
）（（
（
等を理
由に挙げ、証拠に信頼性が認められれば、即、被告人の憲法上の権利が制限されてよいとする立論を批判してい
る
）（（
（
。
基本権の各権利条項
（弁護人の助力を受ける権利、告知・聴聞を受ける権利等）
は、それぞれ単独で機能しているわけでは
ないという主張
も
）（（
（
、傾聴に値すると思われる。さらに、ジョナカイトは、訴訟法上の証拠法則との関係のみでは、反
対尋問の効用を、供述 の信頼性を高めるものとして把握してよいが、憲法レベルの問題たる当事者論争主義との関係では、 反対尋問はその役目のみを負うものではないと
）（（
（
。反対尋問の機会を可能な限り保障するということは、
陪審の面前で 自己に不利な証拠に反駁する機会を、被告人に充分に与えるということを意味している。
“C
ross-exam
ination
’s central role is not to m
ake evidence reliable. Instead, the adversary is given the opportunity 
to test and challenge the evidence in front of the jury so that the jury w
ill have all the inform
ation necessary to 
best assess w
hat w
eight the evidence should be given. ”
（ジョナカイト注 （
26） 論文五八七・五八九頁）
4　
オハイオ対ロバーツが先例として維持されてきた理由
ロバーツ事件
）（（
（
〈事実〉
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被告人ロバーツは小切手偽造および盗品譲受けの罪で起訴された。被告人の主張によると、被害者の娘から被害
者名義の小切手とクレジットカードを貸与され、それらを使用してはならないとはいわれていなかったとのことであった。予備審問 続において、被害者の娘は証人として召喚され、被告人に対して自己のアパートの使用を許可した事実は認めたものの、 の事実は否定する証言をした。被告人 偽造、盗品譲受け等の罪で起訴され
公判裁判所は、上記証人に対し
（ただし宛先は証人の両親の住所宛に）
、五通の召喚状を送付したが、証人は公判に
出頭しなかった。被告人は、 小切手およびクレジットカードの使用をその証人より許可されていた旨主張したため、検察側は、証人の予備審問における供述調書を証拠請求した。
被告人は、合衆国憲法第六修正の対決権条項を根拠に、証人の供述調書を証拠とすることに異議を申し立てたが、
裁判所は、証人の居所不明を証人の母親が証言していることにより証言利用不能 態 立証されているとして、その供述調書に 拠能力を認め、被告人を有罪とした。
オハイオ州コート・オブ・アピールズは、検察側が証人確保のため誠実な努力を果たしたとはいえない して、
公判裁判所 判決を破棄した。州最高裁は、本件においては、検察側の誠実な努力がなされたとしても、 人の出頭は困難であったものとして、証言利用 能の事実は認めたが、予備審問段階 おいて反対尋問の機会が存したといえども、その反対尋問は、被告人の憲法上の権利保障としての公判で 反対尋問 如かずとの理由で、コート・オブ・アピールズ 断を支持した。
一七四
〈判旨〉原判決破棄・差戻しブラックマン裁判官執筆の法廷意見
第六修正の対決権条項の文言をそのまま読むかぎり、被告人は全ての証人に対して対決
（
confront ）
する権利を有
することになり、そうであれば、公判に出頭しない証人の供述はすべて証拠能力を認められないことになる。しかし、歴史的に見ても 憲法起草者が 対決権条項により伝聞証拠を一律に排除することを企図して たものとは思われない。もっ も、被告人に法廷で、自己に不利な証人に対して反対尋問をなす機会を保障すること、すなわち、証人の記憶を確認し、供述を吟味し、証人の証言態度を陪審に観察させることが、対決権の目的であることに争いはない。
しかし、対決権条項は、反対尋問を経ないすべての伝聞証拠を絶対に許容しないというものではない。公共政策
（
public policy ）
や必要性、効果的な法執行の要請と適正な証拠法則の立法等の観点から、この第六修正の命令にも
例外を認めることが許さ る。
伝聞証拠が許容される範囲について 対決権条項は二つの異なる視点を考慮する。第一の視点は、伝聞証拠にあ
たる供述を証拠とす 必要性の視点である。検察側は、真摯な努力を果た た もかかわらず、証人の出頭を確保できなかったこと 、立証しなければならない 第二の視点は、上記の証言利用不能が立証された後に問題とされる、その伝聞証拠である供述に「信頼性の徴憑
（
indicia of reliability ）
があるか否かの視点である。これは、事実認
定の正確性を担保するために られる基準であ
一七五
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供述者が公判廷で証言し反対尋問を受けない場合には、その証人が出頭できないやむをえない事情あるいは正当
事由の存在を、証拠請求者の側が具体的に証明しなければならない。というのが、対決権条項の命ずるところであろう。証言利用不能が立証された上で、充分な信頼性の徴憑が存すると認められたときに、その伝聞証拠たる供述は例外的に許容される。その供述が、コモン・ローに深く根ざした伝聞例外に該当する は 一般の供述には通常存しない信用性
（
particularized guarantees of trustw
orthiness ）、つまり、特別に信用すべき具体的な情況
（供述背景）
の保障
（存在）
が推定されるのである。
オハイオ州最高裁は、予備審問における原供述者の供述には充分な信頼性の徴憑がないとするが、グリーン事件
（
C
alifornia v. G
reen, 399 U
.S. 149 （
19（0 ） ）
に照らし、予備審問での供述環境と公判でなされたであろう証言環境との間
に共通性・類似性があり、予備審問段階で、原供述者が宣誓の上証言し、被告人に弁護人が付され、弁護人からの反対尋問の機会や可能性が充分に存しており、現実に弁護人は原供述者に対して実質的な意味での反対尋問を行っていた事実があり、さらに、手続が裁判官の面前 行われ、裁判所により供述内容が記録されていた点に鑑みれば、本件での公判前供述には信頼 の徴憑 存するといえる。
証言利用不能の要件の判断においては、検察側が証人を公判に出廷させるために「誠実な努力」を尽くしたか否
かが基準となる。記録上、訴追側は五回にわたり召喚状を発す も効なく、公判の四ヶ月前に証人の母親と面会し証人の居所につい 尋ねているが、 その母親は娘
（原供述者）
の所在は不明である旨答えている。たしかに、 訴追側は、
証人の所在をつき め 他の方法をと えたかもしれないが、手がかりがなく オハイオ州 召喚しうる場所で証人を発見できる可能性も低かっ ため 他の手法を用いなかったことが「誠実な努力」を欠いたことにはならない。
一七六
検察側は証言利用不能の事態の立証を果たしている。ブレナン裁判官執筆の反対意見
（省略）
ロバーツ判決がそうであったように、被告人が反対尋問権を行使す 理由として、反対尋問の効果は、供述証拠一
般の不安定性を解消し、供述証拠の信頼性を担保することにあるという点のみを強調しすぎると、すなわち、供述証拠の信用性が保障されていれば事実認定の正確性は実現しうるとの理論構成に比重 おきすぎると、そのような信頼性をもともと具えていると推定される供述証拠を伝聞例外と ても、裁判において正確な事実認定を受けるとい 被告人の権利は害されないとの結論に至りやすくな
る
）（（
（
。おそらく、ウィグモアが反対尋問を、 「供述証拠の信用性を高め
る最大の装置」 位置づけたことを基軸として
）（（
（
、アメリカ最高裁の一連の判例は形作られてきたとみてよいであろう
）（（
（
。
しかし、訴訟法上の証拠法則と、憲法上の権利保障原則とは、必ずしも、まったく同じ目的を有しているわけでは
ない。また、三権分立の理念より違憲立法審査権が裁判所に与えられている以上、制定法の授権があれば、被告人の憲法上の権利の制約がどこまで 許され よいこと はならな
い
）（（
（
。訴訟法立法者の意図と憲法起草者の意図との相互
関係を精緻に検討しないまま、事実認定の正確性が保障されている限り被告人の憲法上の権利はおよそ害されていないものと当然に考えてよいも あろうか。ロバーツの示す基準に対しては、 数多くの批判が展開されていた
）（（
（
。コモン・
ローに固く根 下ろした伝聞例外に該当するか、当該供述に特信情況が認められるかすれば、供述者の法廷外供述を伝聞例外となしうるとのロバーツの基準は 結果として、被告人の対決権保障の範囲を狭めすぎてしまう危険を内在
一七七
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させている
）（（
（
。
ただ、ロバーツ事件以来、イナディ事
件
）（（
（
、ボージェイリー事
件
）（（
（
、ライト事
件
）（（
（
、ホワイト事
件
）（（
（
において、やはり、ロ
バーツ事件で示された基準が用いられている。覚せい剤の製造・頒布で起訴された、被告人と他の共犯者間の通話（電話）
録音記録を伝聞例外とすることの当否が争われたイナディ事件では、犯罪遂行過程あるいは共謀の際になされ
た共犯者の供述は伝聞ではないと判示され、コカインの頒布等で起訴された被告人とおとり捜査の情報提供者との間で交わされた会話の録音記録の証拠能力 問題となったボージェイリー事件では、同様に、その種の録音記録は伝聞ではないと 。さらに、娘に対する強制わいせつ事件であるライト事件では、二歳の娘が小児科医に対してなした供述を伝聞例外とすることの可否が争われたが、最高裁は、結果として、小児科医の証言 一部
（被害者の原供述部
分）
を証拠とすることを認めなかった。一方、四歳の児童に対する強制わいせつが起訴事実であるホワイト事件では、
被害者の母親・捜査官・救急治療室 医師・看護師に対する供述が、伝聞例外として認容された。
それらの判例の流れをみる限り、強固に根付いた伝聞例外への該当性要件の有無あるいは特信情況の存在の要件の
存否によって、伝聞例外の許容性を決 という基準 、アメリカ最高裁判例は判断を形成してきたも と思われる。もっとも、各々の事件で証拠能力が問われた供述証拠、伝聞証拠は、それぞれ供述の類型や性質を異にしていることを忘れてはならず、 証拠とする必要性、 すなわち、 伝聞例外と認め 政策的配慮 強くはたらく供述か否かに関しても、注意して考えなければならな
い
）（（
（
。イナディ事件では、覚醒剤事犯において、電話傍受令状に基づき捜査機関が録音し
た、イナディと他の共犯者間 会話の録音記録に証拠能力を認めうるかが争われ
た
）（（
（
。ボージェイリー事件は、コカイ
ン取引のおとり捜査において、ＦＢＩの情報提供者とボージェイリ 間の会話の録音記録を証拠となしうるかが問題
一七八
とされ
た
）（（
（
。そして、ライト事件は、被告人の二歳と五歳の娘に対する強制わいせつ事件で、特に、二歳の娘の小児科
医に対する原供述を含む小児科医の証言を証拠とすることが、対決権侵害とならないかが争われ
た
）（（
（
。ホワイト事件で
は、 四歳女児に対する強制わいせつ事件で、 被害者がＰＴＳＤ
（心的外傷後ストレス障害）
のため公判時に証言不能となっ
たことから、子守・母親、捜査官、救急 療室の医師・看護師に対してなした被 者の供述記録を証拠とすることができるかが問題となった事件である
）（（
（
。
結果として、ライト事件以外は、被告人側からの反対尋問の機会を欠く供述証拠が許容され、対決権侵害はないと
判示されてい 。し し 上記の判例は、いずれも、薬物事犯か、性犯罪
（児童虐待）
事犯であり、証拠能力の有無
を問われた供述証拠を証拠とする必要性が 政策的に重要かつ切迫している場合であることに注意が必要である。そのことは、問題となる供述の特信性だけが 断要素となるわけではなく 供述の信用性とは別個 、特別の政策的配慮に由来する証拠の必要性という要請が、判断資料に介在してくる場合のあることを示唆している。その証拠 必要性が強く作用 場合を考慮して、合衆国最高裁はクローフォード事件 、
non-testim
onial な供述に対しては、反対
尋問を絶対要件とせずに済む余地を残したようにみえ
る
）（（
（
。換言すれば、前記四件の判例との整合性を考慮しつつ、ク
ローフォードの新基準 構築し ものと考えられる。それに、ライト事件 関して 、伝聞法則 問題というよりもコミュニケーション能力が充分 ない証人はそもそも証言適格を欠くという意味で 二歳幼児の および証拠能力が否定されたとみることもでき
る
）（（
（
。ロバーツの基準により、被害者の供述が伝統に根ざしたコモン・ロー上
の伝聞例外に該当しない場合は、特信情況の有無が伝聞例外要件となるため、最高裁は単にその存否を判断したに過ぎないとみることもできるが、被告人は五歳の娘に対する強制わいせつでは有罪答弁していることにより、処罰は確
一七九
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
実になしうる環境にあったことや、二歳の娘から事情を聴取した医師が記録を取り忘れていたこと等も考慮して、ライト事件の判示内容を解釈しなければなるまい。
証言利用不能が、一般的に、伝聞例外たる供述証拠の「証拠としての必要性」を支える事実となり得ることには異
論はないであろう。ただ、証言不能の事態の生じている背景事実、あるいは、証言不能の原因にも目を向けなければ、真の証拠の必要性は判断できないものと思われる。証言利用不能というものも、不用意に一般化した概念で捉えるべきではな
い
）（（
（
。さらに、検察官の証言確保努力が果たされていたかに関しても、クローフォード事件以後は、法廷証拠
となることを期してなされた供述とそうでない供述とで、伝聞例外となしうる要件を区別して論じる必要が出てこよう。もっとも、連邦証拠法、各州の証拠法の規定では、
non-testim
onial な供述とみられる可能性が高い伝聞例外は、
証言利用不能を要件としてい いものも多
い
）（（
（
。証言利用不能は、証拠とする必要性を直接支える事実ではあるが、供
述の信用性や特信情況に直接影響を与える事実 は 。証言利用不能の典型は供述者の死亡で が、そのような正に物理的不能の事態については、古来コモン・ローでも伝聞例外として証拠能力が認められてき
た
）（（
（
。いや、精確に
は、伝聞法則が確立する以前から、そのような供述は 能力を認められてきた、というべきか。誤解をおそれずにいうと 当事者論争主義構造が発達する以前、す わち、伝聞法則発生以前において 供述者の死亡という事情は、その死亡した者の生前供述に証拠 力を付与 うる原因であった。 かし、現代 は、少なくとも検察側の証言確保努力が尽くされた場合にのみ認められるものと厳格に解していくことが原則で ろう
）（（
（
。
ちなみに、我が国における証言利用不能の解釈に関しては、検察官が証言利用不能の事態を殊更に利用し、検察官
面前調書を伝聞例外と て、刑訴法三二一条一項二号に基づき 能力を認めることが手続的正義に反する場合 、
一八〇
証拠能力を認めないこともありうると示唆した最高裁判例があ
る
）（（
（
。それは被告人が、タイ国籍女性を売春婦とする管
理売春を業とした事実で起訴された事件で、被告人および共犯者は事実を否認し、それらタイ人は本国に強制送還されたため、検察官はタイ人女性の検察官面前調書を証拠請求し、公判裁判所、控訴裁判所ともに、それら調書を刑訴法三二一条一項二号に基づき証拠能力を認め、被告人 有罪とした。最高裁は、 「検察官において外国 が国外 退去させら 公判準備又は公判期日に供述することができなくなることを認識しながら殊更そのような事態を利用しようとした場合」と「裁判所が外国人につ て証人尋問の決定をしているにもかかわらず強制送還が行わ た場合」を例示し、そのような場合は 面前調書を証拠とすることが「手続的正義の観点か 公正さを欠く」ものとなりうるとしている。刑訴法における証言利用不能の要件を厳格に解してい と う点については、筆者も判旨を支持したい。
これまでの検討を総合してみると、ロバーツ事件の基準は、伝聞例外の一般要件を端的に示すという点では、確か
に明確な基準であるといえ しかし、その基準は、法廷証拠となることを知っ なされる供述とそうでない供述とを区別せずに、証拠の必要性の要件、および、特信情況の存在の要件が認められれば、広範囲に伝聞例外を許容してしまうということになるため、被告人の自己に不利な証拠
（証人証言）
に充分に挑戦する権利の保障という視点、す
なわち、刑事手続の論争主義
（
adversarial proceeding ）
という視座からは、やはり、何かを欠いているものといえない
であろうか。
一八一
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
5　
クローフォード対ワシントンで示された新基準
これまでのロバーツの基準を、合衆国最高裁はクローフォードで変更し
た
）（（
（
。その原因は、合衆国憲法の起草者意図
の再考、 被告人の憲法上の権利を単なる証拠法のレベルの問題として捉えることになりかねない旧来の基準への懐疑、そして、フリードマン、マーガレット・バーガー、ジョナカイト、カーストをはじめとする学術論文の影響と考えてよいかと思う
）（（
（
。
クローフォード新基準の当否を検討するに当たっては、 当該判例の正確な理解が必要であることから、 クローフォー
ド事件の事実と判旨を念のため挙げておく。〈事実〉
被告人マイケル・クローフォードは、被害者リーのアパートで同人を刺突したとして逮捕された。被害者が被告
人の妻シルヴィアを強姦しようとしたことを詰問するために、被告人夫妻は被害者のアパートを訪問し、被告人と被害者が組み合ううちに、被害者は胴をナイフで刺され、被告人は手に裂傷を負った。
警察の取調べに対し、被告人は、被害者が凶器を所持していたようにみえたが現認はしていないと供述し、別に
取調べを受けた被告人の妻は、被害者がポケットから手 出した際、被害者は手に何も持 ていなかったと供述した。
一八二
公判で被告人が正当防衛を主張し、被害者の凶器所持の事実の存否が争点となり、被告人の妻が配偶者の証言拒
否特権を行使したため、検察官は警察での被告人の妻の供述記録
（録音テープ）
を証拠請求した。ちなみに、ワシ
ントン州法では、 配偶者の証言拒絶権は、 その配偶者の法廷外供述までは適用されない
（
W
ash. R
ev. C
ode
§5.60.060 （
1 ）
（
1994 ） ）
。
被告人は、証言利用不能にかかる証人の伝聞供述に証拠能力を認めるためには、コモン・ローに強く根づいた伝
聞例外
（
firm
ly rooted hearsay exception ）
にあたるか、特に信用すべき情況の下になされた供述であることが要件と
なるとしたオハイオ対ロバーツを援用し、本件における証拠決定は、合衆国憲法第六修正違反となる旨主張した。しかし、公判裁判所は申請人妻の供述記録に特信情況の存在を認定し証拠に許容した。特信情況を支える事実として、①被告人の妻は共犯者ではなく、夫の正当行為を補強しようとしていたこと、②犯行を間近で目撃し、事件発生の当日に取調べを受けていること、③取調べにおいて、法執行官
（捜査官）
による不当な誘導があった事情は見
受けられないことが 示され 。その結果、被告人は傷害で有罪となった。
しかし、ワシントン・コート・オブ・アピールズは、被告人の有罪を破棄した。被告人の妻は、被告人の刺突行
為の瞬間目を閉じ た 供述しており、よって 警察で 被告人の供述とその妻の供述は相互 噛み合うものとはいえず、被告人の妻の供述に特信情況 認められないと 理由をコート・オブ・アピールズ 示している。
一方、ワシントン州最高裁は、被告人の妻の供述記録は、強固に根付いた伝聞例外には該当しないも の、その
内容は警察での被告人の供述と同一で相互に噛み合っ
（
interlocked ）
ため特信情況を有するとして、証拠能
力を認め被告人を有罪と判断した。
一八三
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合衆国最高裁判所はサーシオレイライを認容し、対決権侵害の有無を判断した。〈判旨・法廷意見〉破棄・差戻し
スカーリア裁判官執筆の法廷意見
（スティーブンス、ケネディ、ソータ、トマス、ギンズバーグ、ブライア各裁判官参加）
合衆国憲法第六修正は、 「刑事被告人は、自己に不利な証人と対決する権利を有する…」と規定するが
（
U
nited 
States C
onst. A
m
end.
Ⅵ. ）、同様の権利の保障が州の刑事手続にまで及ぶことは、
P
ointer v. T
exas （
380 U
.S. 400 （
1965 ） ）
で判示したとおりである。
まず、第六修正の文言を適切に解釈するためには、
W
igm
ore, B
lackstone, Stephen, H
oldsw
orth, L
angbein 等の
文献を回顧することが不可欠であり、かの著名なウォルター・ローリー裁判に見られた問題点と、第六修正の対決権制定前のコモン・ローの実務についても考慮する必要は高い。史実に照らしてみても、自己に不利な証人と対決（confront ）
する権利とは、そのような証人に対する反対尋問の機会の保障にほかならないものと解する。
アメリカ独立当時の東部一三州の多くは、各州の権利章典に対決権規定を有していたものの、州によっては対決
権を、むしろ、大陸法 職権主義になじむものとし 採択してい いところもあった。一方で、自己に不利な証人に対して反対尋問をなす権利は、被告人のコモン・ロー上の権利と見る立場が根強く、その結果、連邦憲法には対決権条項が規定されることになった。
以上の歴史より、法廷意見は、第六修正の解釈につき次の二つの推論を導き出す。一つ目は、対決権条項のねらい 被告人に不利な内容の証言・供述証拠 、その証人・供述者の一方的な関与
一八四
のみを認め、証拠として許容することの弊害を減ずるところにあるというものである。したがって、第六修正の保障が及ぶのは法廷 言に止まり法廷外供述にまでは及ばないという見解は、否定されるべきである。もっとも、すべての伝聞証拠が第六修正違反の問題を生じるわけ ない。だが、現在認められている伝聞例外の中には 合衆国憲法起草者が想定していなかったであろう類型のものもある。
第六修正は、 「自己の供述が後に法廷証拠となることを知ってなされる供述
（
testim
onial statem
ents ）」を規律する
ルールであり、ある特定類型の 外供述にも重大な関心を寄せるものである。例えば、宣誓供述書、逮捕され被疑者の供述録取書、公判準備段階における供述録取書等、いずれも、事後に自己の供述が法廷証拠とな ことを供述者が期して、法執行官等に対して正式になされた供述といえる。警察官が作成した目撃証人の供述録取
（記
録）
も、前記の性格を備えた供述証拠
（
testim
onial statem
ents ）
に該当し、しかも、現代の警察の取調べは、メアリ
Ⅰ世時代のイングランドにおける治安 事の審問 酷似した性格を有して 。
二つ目の推論は、法廷証拠となることを知ってなされた供述 関しては、証言利用不能の事態の発生と、特信情
況の存在とが検察側により立証されたとしても、被告人の反対尋問の機会 欠く供述を、憲法起草者であれば 拠に許容しないであろうということである。供述証拠一般に証拠能力が付与されるには、反対尋問の機会が絶対要件となるとまでは考えないが、憲法制定当時、コモン・ロー上確固たる伝統を有していた伝聞例外 多くは、事後に法廷証拠となることを期せずしてなされた供述
（
non-testim
onial statem
ents ）
である。
先に示した二つの原理を、これまでの最高裁の判断は踏襲してきている。証人の前の公判廷での供述を許容した
M
attox v. U
nited States は、第一回公判期日に被告人に反対尋問をなす機会が充分に与えられていた事例であり、
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O
hio v. R
oberts でも、予備審問段階においてではあるものの、被告人に証人を反対尋問する機会が存在した事例
である。一方、ＦＢＩの情報提供者に対してなされた供述の証拠能力が争われた
B
ourjaily v. U
nited States
は、そ
の供述が
tesitim
onial な性格を有しないことにより、反対尋問の機会が証拠能力付与の要件とならない。さらに、
共犯者の自白の問題が争われた
L
ee v. Illinois （
4（6 U
.S. 530 （
1986 ） ）
 は、共犯者の自白
（供述）
特有の危険性に配慮し
た判断であり、共犯者でない証人の供述が問題となっている本件を規律するものではない。
私たちの先例の結論は、大方、対決権条項の趣旨に適うものではあるが、それら判断に至る理論構成や理由付け
については、必ずしもそのように断言しえない。ロバーツで示された「強固に根付いた伝聞例外への該当性」という基準、 あるいは、 「反対尋問に代わる特に信用すべき情況の保障
（
particularized guarantees of trustw
orthiness ）
の存在」
とい は、当該供述証拠が、後に法廷証拠となることを供述者が承知 すものであるか否か、す ち、testim
onial な供述とそうでない供述とを区別していない点で基準としての精緻さを欠く。また、特に高い信用性
を具える供述であっても依然対決権の保障を受けるべき伝聞証拠を許容してしまう可能性を つ点では、不都合な基準といいうる。そこで 私達 第六修正の 決権の保障は、自己の供述が後に法廷証拠となることを知ってなす供述を主たる対象として適用され ものと解し その上で、そのような伝聞証拠が許容されるための要件 事前の反対尋問の機会とす 被告人の妻の本件供述記録は、
testim
onial な性格をもつ供述である。
対決権条項の要請は、信用性のある証拠に証拠能力を付与することを求めているというより、供述証拠の信用性
が具体的な手続、つまり、相手方当事者からの反対尋問を通 て審理されるべきことをこそ意図 たものであ 。ロバーツの示した「信頼性の徴憑
（
indicia of reliability ）」概念は定型性を欠くものといわざるをえず、そのような概
一八六
念を基礎とする基準を採用すると、対決権条項が明確に排除しようとしている伝聞証拠を許容してしまうことになりかねない。
信頼性の徴憑概念の不明確性ゆえに、被告人の妻の警察での供述記録の信用性の有無に関し、下級裁判所の判断
が二転三転することになった。被告人の妻の供述を記録した警察官が、その供述に不当な影響を与えなかったとても、被害者と被告人の闘争の一部は目を閉じていたために見ていないと被告人妻が供述している以上、彼女の供述記録の信用性を量る唯一 手段は、反対尋問 行使にほかならない。州最高裁は、被告人の妻の供述記録内容と被告人の供述の内容とが 害者 凶器所持に関し不明瞭な点で相互 噛み合うというが 本来、相互に合致しているべきものは、積極的な証明対象たる事実でなければならないはずであり、その点に留意して比較するに、両供述は相互に噛み合うも とは解し たい。さらに、検察側は、被告人の妻の警察での供述を、正当防衛の成否を決する決定的な証拠と主張していた点に鑑みると、原判断は、被告人の妻の供述記録の証拠評価 つき審理不尽の疑いが強い。私達には、法廷証拠となることを知って された供述、すなわち、
testim
onial statem
ents の範囲を具体
的に定義・確 す という課題が残されているが、少なくとも、本件シルヴィア 供述記録を証拠に許容することは、第六修正の対決権条項に違反する。よっ 本件を差戻す。
（補足意見は省略）
以上のごとく、アメリカ最高裁の新しい基準 よれば、法廷証拠とな ことを知って された
（
testim
onial 
statem
ents ）
供述については、証言利用不能が立証され、反対尋問の機会が保障されない限り、その供述を証拠とす
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ることはできないことになった。法廷証拠となることを知ってなされる供述に対して証拠能力の要件が上記の如く設定されたの なぜであろうか。
クローフォード事件の法廷意見の真意を推察するためには、 「法廷証拠となることを知ってなされる供述
（
testim
onial 
statem
ents ）」とは何か、また、なぜそのような供述については反対尋問の機会が絶対要件となり、
non-testim
onial な
供述に対しては、従前 ロバーツの基準で証拠能力が認められてよいのかを検討する必要があろう
）（（
（
。
「法廷証拠となることを知る」の主体は、供述者をさすものと考えるのが自然である。では、後に法廷証拠となることを供述者が確信していることまでが必要なのかというとそうでもないだろう。単なる予感では足りないが、おそらく、供述者が自己の供述が裁判時に証拠となりうるこ を認識しているこ が、 「法廷証拠となることを供述者が知っている」にあたるのであろう。つまり、法廷証拠となることを知っ か否かという基準も、一定の幅のあるものと解され 。また、そ 種の供述に該当するかどうかの判断は、供述者の主観のみによるのではなく、供述日時、供述場所、供述の相手方、供述動機、 の記録媒体・記録形式等を総合して判断されるもの 考えられ
）（（
（
。
次に、供述者が、自己の供述が後に法廷証拠となることを知っているということは、何を意味するのかを模索しな
ければならない。自己の供述が刑事裁判における証拠となる いうことを認識していれば、供述者は、真剣に体験事実を思い返し、慎重に 記憶違いや誤りのないように供述することが予期され 。そして、自己の発言、供述内容が、他者の犯罪事実の立証に、他者 刑事責任の追及 用いられることを認識して、供述 なすことになる。証人の捜査機関での事情聴取や、 録取は、
testim
onial な供述の典型といってよいと、クローフォード事件の法廷意見は述べ
てい
る
）（（
（
。逆の発想をすると、証人の他者
（被告人）
を告発する供述は、被告人にとって、重要な反証対象であり、反
一八八
証を尽くす必要のある証拠となるという旨を、モステラーは主張してい
る
）（（
（
。自己に不利な、すなわち、検察側の重要
証拠に対して、被告人に充分に防御を展開させるために、合衆国憲法起草者が対決権を制定したのであれば、クローフォードの新基準は憲法起草者の意に沿うものと評価できる
）（（
（
。
さらに、反対尋問の機会という要件について、合衆国最高裁は、被告人の公判廷における反対尋問でなければなら
ないとまでは、いっていないようで 。また、証人 前の公判証言の伝聞例外該当性が争われており、その証人が死亡している場合や所在不明の場合には、従来は当然に証言利用不能が認定されていたようであるが、クローフォードの判断が出た以上、その基準につ ても修正が求められてくるのではないか。確かに、被告人側の予備審問段階、証拠保全手続段階に反対尋問 機会が存する場合はある。 証人の前 公判証言の伝聞例外該当性が争われる場面では以前は当然に証言利用不能が認定され たようである。マトックス事
件
）（（
（
では公判での反対尋問が、グリーン事
件
）（（
（
で
は予備審問時の反対尋問の機会 存したといわれるが、少なくとも予備審問で 反対尋問や、証拠保全手続段階での反対尋問は、公判廷で陪審・裁判官の面前で行われる反対尋問に比し、あまりに反証を尽くす手続とし 充分でない印象を否めな
い
）（（
（
。また、今後の最高裁がグリーン事件にみられたような供述証拠を、現実に、伝聞例外として積極的
に許容していくかについては、疑問のも れるところであろう。法廷証拠となるこ を知ってなされ 供述か否かの要件 幅を持たせていることに比し、反対尋問の機会の要件 おい 柔軟さを持たせる の意図は、最高裁にはそれほどないとみてよいのではないか。あくまで、従来 判例との整合性に言及する意図で マトックスやグリーン 言及したものと考えられる。
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6　
クローフォード以降の判例の動向
クローフォード以降の重要判例として、デイヴィス対ワシント
ン
）（（
（
、メレンデス─ ディアス対マサチューセッ
ツ
）（（
（
、ブ
ルカミング対メキシ
コ
）（（
（
、そして、ミシガン対ブライアン
ト
）（（
（
、ウィリアムズ対イリノイ
ズ
）（（
（
等が挙げられるが、今のとこ
ろ、クローフォードの新基準は維持されているものとみられる。近親者間の暴力・傷害事件であるデイヴィスでは、被害女性の九一一緊急通報中の供述録音記録が、伝聞例外として許容されるか否かが争われ
た
）（（
（
。法廷意見は、そのよ
うな供述は 後に法廷証拠となることを知ってなされた ではなく、よって、被害女性の証言不能が立証され、その供述に特信情況が認められれば、証拠能力を認めうると判断した。一般的に、法執行機関に対する緊急通報における通報者の供述が、およそ、法廷証拠となること 知ってなされるもの るかは 通報者 通報事項、通報者の意図、通報を受けて質問や事情の確認をした法執行官あるいは通報受付部署の係官の質問内容・質問意図等に鑑みて、事件ごとに検討する必要 ある。緊急通報時の被害者・通報受付機関の間でなされる供述のうち 者の供述内容によっては 法廷証拠と ることを知ってなさ る供述
（
testim
onial statem
ents ）
であることも充分にありうるとみる
のが正しいかと思
う
）（（
（
。ただ、具体的には、デイヴィス事件は、近親者間暴力
（
dom
estic violence ）
の被害者が緊急通報
をなし、その緊急通報を受けたオペレーターに対する被害者の供述
（録音記録）
が、伝聞例外として証拠能力を認め
うるか否か 争われた。 「何があったんですか。 」 「今、あなたはど にいますか。 」 「加害者の名前 ？」等の質問に対して、 「加害者
（被告人）
より暴力を受けています。 」 、 「自宅にいます。 」 「○○です。 」と被害者が応答した供述は、
一九〇
自己の身体の安全を確保することを目的として法執行官の到着、救助を求める供述であるから、法廷証拠となることを知ってなされる供述
（
testim
onial statem
ents ）
にはあたらないとされた。
testim
onial な供述でなければ、被告人の反
対尋問の機会は要件とならないため、伝統的な伝聞例外に該当するか、特信情況の存在が立証されるかすれば、その供述は証拠能力を認められることになる。ただ、デイヴィス事件はＤＶの被害者の法廷外供述が問題となったが、クローフォード事件において供述を記録された被告人の妻はＤＶの被害者ではなかった。もし、デイヴィス事件の被害者が、緊急状態を脱した後に警察署で供述し、その供述 伝聞例外該当性が争われたのであれば 結論は異なってくる可能性がある。
メレンデス・ディアス事件では、被告人から押収した薬物の化学分析、つまり、州の研究所での嘱託鑑定結果に関
して、鑑定を行った者が法廷に出廷し真性立証をしなければならず、その真性立証を欠く鑑定結果には証拠能力は認められないこと、さらには、そのような鑑定証拠であっても第六修正 対決権 要請に従う必要がある旨判示さた
）（（
（
。さらに、ブルカミング事件においては、血中アルコール検査報告書の検査者が出廷し、被告人 血液の検査過程
の適正さを証言しなければ、その検査結果 証拠能力を認めることはでき いとされ
た
）（（
（
。合衆国最高裁は、そのよう
な報告書は、法廷証拠となることを期して作成されるものであり、検査者の出廷は、そのような書面に証拠能力を認めるため 要件と言わざるをえず やはり、クローフォード事件 規律を受 るものと判断している。もっとも、一般証人の供述と異なり、専門家証人の供述・証言にクローフォードの規律が及ばなくてもよいとみる発想は、あながち、不合理なものでは い。捜査機関から一定の独立性を保ち、鑑定結果について中立性の確保された研究所 少なくない。 また、 大量の鑑定件数を引き受け 研究所であり、 鑑定を嘱託した捜査機関より遠隔地にある研究所であれば、
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鑑定実施者の出廷は研究所の鑑定処理業務の効率をそぐ一面もあるのだから。しかし、それでもなお、クローフォードの基準適用の例外を認めなかった連邦最高裁 真意 こそ推し量る必要がある
だが、 ウィリアムズ事件では、 強姦の被害者が被害を捜査機関に届け出た際、 被害者の陰部から犯人の体液を採取し、
その体液に合致する過去 性犯罪者のＤＮＡデータベースとの照合を外部の研究所に嘱託し、そのＤＮＡ型と一致した被告人を警察署に呼んで、被害者にラインナップをしてもらったと ろ、被告人を犯人と認めた事例である。検察側が、ＤＮＡ照合結果を被告人 有罪 立証する実質証拠としては証拠請求していなかったため、本件の鑑定受託者は出廷し証言をしていなかった。最高裁は、そのような場合に、鑑定受託者の出廷および真性立証の証言は必要 ないとし、ゆえに、第六修正の対決権侵害はないと判断した。
おそらく、ＤＮＡ鑑定結果が被告人の有罪を基礎づける主要な証拠である場合は、その鑑定結果が、法廷証拠とな
ることを知ってなされる供述
（証拠）
でないとすることは、かなり難しくなるであろう。メレンデス・ディアス事件
とウィリアムズ事件は、その点で、まず区別されるべきである。犯人を割り出す捜査活動の一部と 鑑定が用いられ、その証拠が公判で 証拠請求されていない場合に関する判断が、ウィリアムズであ
る
）（（
（
。ちなみにウィリアムズ事
件は陪審審理ではなく、裁判官審理 よる裁判であった。ウィリアムズ事件では、鑑定結果が被告人の有罪を基礎づける主要な証拠でなかったの あるから、鑑定結果が要証事実を直接証明する場合であ 、検察側にとって立証の重要部分を占める場合 事例を規律する判決ではないだろう。
思うに、一般証人に対する対決権の保障と、主に捜査段階の鑑定受託者である証人に対する対決権 保障とは、被
告人にとって、自己に不利な証拠を争う権利として共通す が、一般 人の記憶の不安定性を解消する めに反対尋
一九二
問をする必要性と、鑑定特有のバイアスの不存在の確認を目的とする反対尋問の必要性とでは、別々の議論や権利保障の在り方が模索されてもよいのではない
か
）（（
（
。そうであれば、クローフォード事件が対決権条項の保障範囲を画する
先例であることは間違いないが、クローフォードは鑑定証拠自体の関連性が争われた事件ではないことに留意すべきであろう。鑑定実施者が出廷し 過程 中立性を証言することは、 撃証人等の犯罪 実の体験者が反対尋問を受けて、記憶の誤り等を正すこと 手続目的や構造が類似するが、鑑定証拠の信頼性の担保手段と、一般証人の供述証拠の信頼性の担保手段とは、それら証拠の性格 差異に鑑みれば、まったく同様である必然性はないようにもみえる。しかし、証拠 信頼性の範囲を超えて、被告人の憲法上の権利、すなわち、対決権の保障範囲の問題として 、証人記憶の不正確さを正すため 反対尋問の機会ではないものの、 定 拠の中立性の確保、鑑定者による偏頗 不存在の確認を目的とした反証の機会 保障として、やはり、同様 配慮が必要と ってこよう。また、付加的に、米国ではＤＮＡ鑑定による有罪事件が再審により無罪となる事例が少なくない事情をも 最高裁は考慮しているのでないか
）（（
（
。
鑑定証拠そのものの証拠能力の問題とは別に、鑑定実施者が出廷、証言することには、当該鑑定の手法の中立・公
正さを担保するという意味が含まれている。通常、 結果 鑑定報告書の記載内容には、 鑑定実施 背景や鑑定条件、サンプルの保管状態、用いた鑑定理論、実験方法も具体的 示されていること 多 。そして、鑑定は検 と異なり、単なる機械的記録以上の要素を帯びている。犯罪現場 るいは被害者の体内に遺留した第三者 生体組織 サンプル（証拠）
と被告人の身体から採取した生体情報との合致が、犯人と被告人の同一性を高度に推認させる場合には、その
鑑定結果は充分に
testim
onial （後に法廷証拠となることを鑑定者が知って作成する鑑定報告書）
な性格を有する証拠という
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ことになるものと思われる。
あと、ブライアント事件は、鑑定者の証言の事例ではなく、被弾した被害者が警察官に対して犯行現場でなした供
述につき、被害者が救急搬送先の病院で間もなく死亡した場合に、伝聞例外となしうるか、また、その供述は法廷証拠となることを知ってなされたものか否かが争点となった。最高裁は 緊急時
（
ongoing em
ergency ）
という供述環境
を重視して、デイヴィス事件と同様の処理をなし
た
）（（
（
。同事件では、犯人は銃を所持し、被害者は犯行現場より自力で
脱出し、そこからわずかに離れたガソリン給油所のパーキング・ロットに避難し、重体の傷害を負って動けずにいた。そこをパトロール中の警官が通りかかり、被害者を発見 質問を開始した。法廷意見は、緊急情況が継続しているか否かは、加害者の所持す 凶器の性質、危険状態 物 的 解消の程度により判断すべきであるとした。そして 法執行官の質問の第一 目的
（
prim
ary purpose ）
が、被害者の安全の確保であったか、供述証拠の採取であったかに照
らし、さらに その質問の捜査としての正式性
（
form
ality ）
の程度により、法廷証拠となることを知ってなす供述
か否かを判ずべきであると ている。ブライアント事件での の供述は、クローフォード事件での被告人の妻の供述やハモン事件
（
H
am
m
on v. Indiana, 126 S.C
t. 2266 （
2006 ） ）
での被害者の供述とは異なると判断された
）（（
（
。
クローフォード事件以降の各判例から読み取れるのは、鑑定人証言の場合も最高裁はクローフォードの基準の例外
を原則として認めないということである。また、デイヴィス事件とブライアント事件からは、法廷証拠となることを知らずになされる供述
（
non-testim
onial statem
ents ）
という判断枠組みが、どうやら、ある供述証拠
（伝聞証拠）
を許容
するやむ え い必要性のある きの救済手段 し 活用されているという点に気付かされる。た かに、その仕組みが合理的な範囲内で作用するときは妥当な結果となろうが その手法は 訴追側や捜査機関に濫用される危険があ
一九四
ることも忘れてはなるまい。
7　
対決権の実質的機能
対決権の保障範囲を確定するためには、伝聞例外となる供述の種類の分類がやはり必要であろう。クローフォード
事件が示した「法廷証拠となることを知ってなされるもの
（
testim
onial ）
か否か」という基準については、一定程度の
明確性は認めうるが、その基準の具体的運用については課題を残すものとの意見が多
い
）（（
（
。特に、犯罪遂行時の共犯者
の共謀に関する供述、家庭内暴力・児童虐待事件 おける被害者供述については、法執行機関が、本来は
testim
onial
な供述を作為的に
non-testim
onial な形で採取する可能性があ
る
）（（
（
。捜査の端緒の段階や、司法警察活動が可能な時点
より前の行政警察活動の段階においても、被告人に って訴訟の勝敗を分けるような決定的な証拠が警察機関にわたることは充分予想できる
）（（
（
。
前の不一致供述を伝聞例外とする場合、反対尋問の機会のあった公判記録を伝聞例外とする場合、予備審問におけ
る調書を伝聞例外とする場合、各々 場面で、被告人が制限を受ける権利の制約様相はそれぞれ微細にずれている。それゆえ、対決権侵害の予防措置は、供述の性格ごとにやはり変化するのが自然かと思う。
また、 「対決
（
confront ）」という用語の起源が確かでないことはともか
く
）（（
（
、対決を果たすことにより、被告人は何
を得るのかを、真剣に探求していく必要があろう。その得 ものは、少なくとも、 「事実認定の正確性」のみではないことは、はっきりしてきたといってよいだろう。それは、公判廷で、事実認定者た 陪審 面前で、自己に不利な
一九五
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証拠、証言に対して、現実に、反証し、自己の言い分を顕示することにほかならな
い
）（（
（
。現実に、不利な証拠に効果的
に反駁
（
challenge ）
することを通して、初めて、当事者論争主義裁判の訴訟当事者としての権利・立場を認められた
こと なるのである。
クローフォードの法廷意見が判例変更を行うに際して援用した中心根拠は、対決権の制定に至った歴史の経緯と、
憲法起草者の意図と思われ 以下にその部分を引用する
（項目四で要約した法廷意見では記述を省略している部分）
。
第六修正の文言を適切に解釈するためには、歴史を回顧することが不可欠である。「被告人に不利な証人」とは、元来、公判廷で実際に証言をなす者をさしていた
（
W
oodside v. State, 3 M
iss. 655, 
664
─
665 （
183（ ） ）
。ウィグモアの定義でも、 公判廷で供述する者となっている
（
3 J. W
igm
ore, E
vidence
§139（, p. 104 （
2d 
ed. 1923 ） ）
。
「自己に不利な証人と対決する権利」という概念の起源はローマ時代 遡る
（
H
errm
ann &
 Speer, F
acing the 
A
ccuser: A
ncient and M
edieval P
recursors of the C
onfrontation C
lause, 34 V
a. J. Int ’l L
. 481 （
1994 ） ）
。コモン
･
ローの伝
統は対決を認める意味を、人証に対するアドヴァサリアルなテストと見ているのに対し、シヴィル・ローの法文化圏は、職権的な事実認定者の直接主義に求めている
（
3 W
. B
lackstone, C
om
m
entaries on the L
aw
s of the E
ngland 
3（3
─
3（4 （
1（68 ） ）
。それにもかかわらず、時としてイングランドは、大陸法の実務を導入し、治安判事等が、被疑
者及び証人を予備審問することがあった。その実務が結果として、 「対決」の効果を生じ ことにもなった
（
1 J. 
Stephen, H
istory of the C
rim
inal L
aw
 of E
ngland 326 （
1883 ） ）
。ただ、 そのような予備審問が実現しない場合もあった
（
9 
一九六
W
. H
oldsw
orth, H
istory of E
nglish L
aw
 216
─
21（, 228 （
3d ed. 1944 ） ）
。
メアリⅠ世の時代
（一六世紀）
に成立した二つの制定法によって、予備審問が義務的となり、治安判事は重罪
の被疑者及び証人を審問し、 その結果を裁判所に文書で報告しなければならなかった。その審問の元来の目的が、公判で用いる証拠の収集であったとは思われない
（
J. L
angbein, P
rosecuting C
rim
e in the R
enassance 21
─
34 （
19（4 ） ）
。
だが、そ 審問の元の目的が如何なるものであ 、大陸法上の手続を導入した結果、そのような審問 成果が、幾つかの刑事裁判で証拠として用いられ ようになったことは確かである
（
M
. H
ale, P
leas of the C
row
n 284 （
1（36 ）, 
4 H
oldsw
orth, supra, 528
─
530 ） ）
。そのような実務から生じた、最も悪名高い事例が、一七世紀に大逆罪で死刑となっ
たウォルター
･
ローリー卿の裁判である。 「コモン
･
ローは、陪審が証人の生きた言葉から心証を形成し事実認
定をなすことを命じている。コーバム卿を召喚し証言させよ。告発者を私の眼前に！」とローリー卿は裁判官に申し立て という
（
2 H
ow
. St. T
r. 15
─
16 （
1603 ） ）
。
ウォルター
･
ローリー卿の事件以後、制定法及び司法制度の改正を経て、イギリス法は対決権を制定した。時
をおかずに、証言利用不能の要件を裁判所が厳格に解するようにもなった
（
2 H
ale, supra, at 284; 1 Stephen, supra, 
at 358. ）
また、被疑者が被疑者以外の者を誣告せんとしている場合、その被疑者の自白を、その誣告の対象となっ
た者の犯罪を立証する「供述」として許容してはならない、と解されるようになった
（
2 W
. H
aw
kins, P
leas of the 
C
row
n c. 46,
§3 pp. 603
─
604 （
T
. L
each 6th ed. 1（8（ ）; H
ale, supra, at 585, n.; 1 G
. G
ilbert, E
vidence 216 （
C
. L
offt ed. 1（91 ） ）
。
証言利用不能にかかる証人の、予備審問における供述に証拠能力を付与する要件が、被告人の反対尋問を行
う機会の存在なのか否か、この点につき、一六九六年、
the C
ourt of K
ing
’s B
ench は積極に解している
（
K
ing v. 
一九七
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
P
aine, 8（ E
ng. R
ep. 584 ）。しかし、議会でのアテインダ手続に関しては、コモン
･
ローのルールの適用がないとさ
れたジョン・フェンウィック事件も存在する（
13 H
ow
. St. T
r. 53（, 591
─
592 （
H
.C
. 1696 ） ） 。
事前の反対尋問の機会の保障が、予備審問における供述を許容する要件となり、それはコモン
･
ロー上の要請
であるというルールを確立したのが、ペイン事件であったが、メアリⅠ世時代の法律は、その類の供述が許容される情況を明示してはいない。
一八世紀初頭、 記英国の予備審問とは反対の実務が、東部一三州では用いられていた。独立戦争の一〇年前、
adm
iralty court の手続は、コモン
･
ローよりもむしろ大陸法の理念に添うもので、供述録取書を証拠とする実
務が常態化していた
（
P
ollitt, T
he R
ight of C
onfrontation: Its H
istory and M
odern D
ress, 8 J. P
ub. L
. 381, 396
─
39（ （
1959 ） ）
。
独立戦争前後の各州
（ヴァージニア、ペンスルヴェイニア、デラウェア、メアリランド、ノースカロライナ、ヴァーモント、
マサチューセッツ、ニュー・ハンプシャ）
の権利章典の多くは、対決権条項を規定している
（
1 B
. Schw
artz, T
he B
ill of 
R
ights: A
 D
ocum
entary H
istory 235, 265, 2（8, 282, 28（, 323, 342, 3（（ （
19（1 ） ）
。しかしながら、連邦憲法の草案には、未だ
対決権は規定されていなかった。対決権を連邦憲法に明記しない場合には、公判の事実認定手続は職権主義的なものと化し、当事者論争主義に基づく刑事裁判の実現が覚束なく るとの批判が寄せられ、その結果、対決権条項が第六修正に明記されることとな 事実認定者の面前で、 自己に不利な証人に対し反対尋問をなすことは、被告人にとって不可欠の権利である。
第六修正制定の三年後の裁判である
State v. W
ebb, 2 N
.C
. 103 （
1（94 ） は、供述録取書に関し、何人も反対尋問
の機会を欠く供述証拠により自己に不利な事実認定を受け べきでな と判示し、それはコモン
･
ロー上のルー
一九八
ルである旨を確認した。同様に、被告人不在の場で作成された供述録取書に証拠能力を付与しなかったサウス・カロライナ州の判断に、
State v. C
am
pbell, 1 S.C
. 124 （
1844 ） がある。当時の各州の判断には同様のものが多く、
中には、被告人に事前の反対尋問の機会が存在しても、刑事裁判については、なお、前の法廷外供述に許容性を認めない判断もあった
（
F
inn v. C
om
m
onw
ealth, 26 V
a. （01, （08 （
182（ ） ）
。ただ、州裁判所のほとんどは、そこまで厳
格な見解を否定し、フィン 件でなされた判断ほど極端な立場を採用していなかった。一九世紀 論文はその当時のルールを確認している
（
1 J. B
ishop, C
rim
inal P
rocedure
§1093, p. 689 （
2d ed. 18（2 ） ）
。
（クローフォード事件の法廷意見より）
この法廷意見の記述からしても、歴史を回顧することの重要性に気づかされる。史実そのものは法源ではないとし
ても、法制度の狙い、立法根拠、先例の判断の根拠を理解し、今後の法基準の模索に歴史の理解は不可欠だからである
）（（
（
。もっとも、憲法起草者が、対決権条項を制定した際に、治安判事による予備審問での供述録取書を
testim
onial
な供述の典型として、そのような調書の証拠能力を否定する意図を有していたか否かについては疑問であるとの、有力な批判がなされてい
る
）（（
（
。さらには、そのようなオリジナリズムはフィクションであり容認できないとの批判も展開
されている。制度発生当時の基準が現代の状況や背景についてもそのまま妥当するとみることは明らかに不適切な理解であるが、制度発生当時の基準や社会背景を知って はじめて、現代 社会状況に合致した を できるという主張にも一理あ といえよう。対決
（
confront ）
の文言が、どのような経緯で第六修正の文言に導入されたかについ
て、残念ながら明確 出典や資料を特定できなかった
）（（
（
。
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近時の学術論文の中には、先述の如く、歴史に依拠するほどには歴史資料が実際に存在しないことを批判するもの
もみられる
が
）（（
（
、被告人の憲法上の権利を、訴訟法上の権利に止まらせないための工夫であるとしたら、歴史を根拠と
することに筆者は賛意を表明することを辞さないつもりである。
事実認定の正確性の担保を超えた憲法上の要請、このことは、決して初期の合衆国最高裁判例においても軽視
されてきたわけではなかろ
う
）（（
（
。合衆国最高裁判所が、法廷証拠となることを知らずになされた供述
（
non-testim
onial 
statem
ents
について依然ロバーツの判断枠組みを維持し、 特信情況の存在で充分としたことは、 一つの妥協策であり、
その
non-testim
onial statem
ents
の範囲を必要以上に広く解釈してしまうのであれば、判例変更をした意味はかなり
減殺されてしまうことになるが、クローフォードの判旨を素直に読む限り、被告人の憲法上の権利を尊重する最高裁の意向は相応に評価すべ ものと筆者は信じたい。そ 意味で、鑑定書等についても、積極的に反対尋問が証拠採用の要件として認められるべきなのであろう。
8　
機械的記録と鑑定証拠
単なる機械的記録としての性格が強い証拠に関しては、結局、そ 記録の作成者は自己の記憶ではなく、記録の記
載事項を見て法廷証言をなすことになるといってよいだろう
（わが国でも刑訴法三二三条参照）
。また、誰が行っても、
結果に差異 生じにくい簡易分析結果、例えば、科学専門家でない警察官が行う簡易薬物検査キットによる薬物検査等においては、専門家である鑑定人や鑑定受託者の行う鑑定で生じ 問題点は少ないとみられる。それは、誤解を恐
二〇〇
れずにいえば、検証や実況見分調書中の現場指示に近い性格を持つ証拠類型かもしれない。
ところで、伝聞例外のうち機械的記録の性格をもつ書面や供述が、物証に近い性格を有していると解することが許
されるのであれば、供述証拠と非供述証拠との境界が、伝聞法則の適用範囲の画定という点では明確でなければならない一方、被告人の充分な防御という側面からは、すなわち、被告人の防御を不当に害さないとの条件を充たせば、そこに一定程度曖昧さを残すことも可能であるようにも思われてしまう。そのことは、メモの理論に由来する業務記録等の伝聞例外が 人の記憶システムを介する 一般の性格が薄く、非供述証拠に近似した性格を有していることに表れている。では、機械的記録の性格を持つ証拠は、伝聞例外該当性の要件を充たせば およそ、物証、非供述証拠 同 に扱って構わないとまでいいうるであろ か。答え 「否」であろう。 や 供述証拠の性格の薄い記録であっても、証拠を発生させた者の意図、証拠採集者の意図 法廷への証拠提出者 意図の影響を強く受けるものに対しては、供述証拠の不確か を補完 る伝聞法則の役割とは少し発想基点の異なる安全装置、すなわち「証拠の存在形態及び記録過程の性質は非供述証拠的であるが、その証拠の採集者の意図が極めて被告人を告発する性格を持つゆえに、全体として
testim
onial な供述証拠に近い性格に満ちた証拠」という証拠類型への対応を、供述
証拠・非供述証拠 別を超え 考案したり、被告人の充分な反証の機会を保障する手続の視点で再構築したりする必要があるのではないか。クローフォード以後の判例が、奇しくも、科学的証拠に関 対決権保障 あり方を検討させる事例であったことより、筆者は、さらに検討を深めるべき課題を受け取ったと感じている。供述証拠に供述発生原因・供述採取経緯がある うに、非供述証拠 も発生原因・採集経緯があり、どうやら、後 原因・経緯は物 、あるいは、物証に近い 供述証拠に「一種の供述性」 、もしくは、 「告発 な性格」を与えてしまうようであ
二〇一
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
る。クローフォード以降の合衆国最高裁判例が、
non-testim
onial な供述の範囲を厳格に解している様子であることや、
科学的証拠についても対決権 規律の例外を認めないスタンスを示していることに着眼すれば、それらの証拠についても作成者への反対尋問の機会が与えられるべきことに疑いはない。
ちなみに、伝聞例外の範囲の厳格な画定については、 「後に法廷証拠となることを知らずになされる供述」に関
する理論構成と、 「メモの理論に由来する
（人の記憶に依拠しない）
伝聞例外たる供述」に関する信頼性の理論構成と
が、完全には同質のものではないこと、すなわち、前者は証拠の信頼性・信用性のみに関心を払う視座にはないことに、あらためて確認する必要があろう。つまり、人の記憶システム 介さ 性質をもつ供述証拠に対して反対尋問が有効でないことと、証拠とす 必要性、あるいは、事実認定 ための証拠資料の確保の要請 比重 置く
non-
testim
onial な供述のカテゴリに対する別基準の適用の配慮は、制度発想が少しずれている。
さらに、我が国でも大きく議論の対象となった足利事件からも推察しうるよう
に
）（（
（
、ＤＮＡ鑑定への懐
疑
）（（
（
、ＤＮＡ鑑
定が主要な犯罪立証 果を果たし有罪となった事件が再審によ 無罪となる事例が増加していることについても、慎重な法制度設計が期待されて当然であろう。 お、鑑定受託者の鑑定に関し、鑑 のイメージが陪審に与える影響について、社会学的 検証、心理学的な検討も行われてい
）（（
（
。
人証も物証もその内容が書面という記録媒体に記載されれば書証として存在すること な 。供述証拠が書証にな
るときに生じがちな問題、非供述証拠が書証に記録されるときの問題、両 問題 共通点・相違点を精確に比較しておくこ が肝要である。そして、およそ刑事裁判 関する証拠は、少なくとも「犯罪に関 情報」であり、その情報は、人の行為を表現す 言語や文章、
non-verbal act 、物質の存在や形状の機械的記録、数字・量詞・計量単位や
二〇二
記号等を媒体として存在する。それぞれの証拠の持つ表現媒体の特性、証拠発生者の意図及び証拠採集者の意図、事実認定者への伝達態様、これら相互の関係を冷静に見極めた証拠法則の運用を心掛けたいものである。鑑定証拠や鑑定受託者による鑑定結果については、従来の供述証拠・非供述証拠概念 枠組み 超えた、柔軟な証拠の評価方法が必要である。
9　
おわりに
合衆国憲法第六修正の対決権、伝聞法則、両者の関係を探ることを通して、被告人に認められるべき権利の核心部
分が、一定程度は判明してきたように思われる。対決権の保障範囲に関しては、当事者論争主義の理念を顧慮せずには済まされないこと、つまり、対決権の問題は訴訟法上の証拠法則の範囲にとどまらないとみるのが趨勢であることが、クローフォード事件および各研究論文から推測できよう。
クローフォード事件以後の判例は、大まかに見て、鑑定者証言に関するものと一般証人の緊急時の
non-testim
onial
な供述ヘの該当性を争うものとに分類され 前者は鑑定特有の問題点を孕み、後者は、法廷証拠と ることを知らずになす の範囲を不当に広げるべきではないのではないかとの争点を我々に提供している。
non-testim
onial な供述
の範囲が厳格でなく しかも、 「反対尋問の機会の有無」 「証言利用不能」それら要件まで緩和されてしまう であれば、クローフォード事件の基準はかなり効果を減じら てしまうこと な 。よって、今後は、そのような事態への対応はどうあるべきかが課題であることが、本稿の検討からみえてきた いってよかろう。
二〇三
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
日本においては、のちに法廷証拠となることを知ってなされる供述とそうでない供述で、憲法三七条二項の証人審
問権の保障範囲を変えるということはしていない。日本の最高裁判所は、検察官面前調書を伝聞例外
（刑訴法三二一条
一項二号）
としても憲法に反しないとするのみである
（最判昭和三〇年一一月二九日刑集九巻一二号二五二四頁）
。しかも、
日本法域はロバーツ事件と同様のスタンスをとるかにみえるが、ロバーツ事件の法廷意見が示すような理由付けを展開できているわけでもない。法廷証拠 なる を知って される供述には、やはり 証人審問権の保障を及ぼすべきではないか。もっとも、そのためには刑訴法の法改正が必要となろうし、それ以前に、関連性の定義、証拠能力の定義、いわゆる非伝聞の定義 証言利用不能 定義等の、刑訴法の新規定の明文化、伝聞例外規定の整備が先決事項となろう。
（
1）
U
nited States C
onst. A
m
end.
Ⅵ. “In all crim
inal prosecutions, the accused shall enjoy the right
…to be confronted w
ith 
the w
itness against him
. ”（すべての刑事被告人は、自己に不利な証人と対決する権利を有する。 ）
（
2）
C
oy v. Iow
a, 48（ U
.S. 1012, 1016 （
1988 ） 参照。
“W
e have never doubted
…that the C
onfrontation C
lause guarantees the 
defendant a face-to-face m
eeting w
ith w
itnesses appearing before the trier of fact. ”（対決権条項が、被告人に、事実認定者
の面前で証人と対面することを保障していることにつき、疑う余地はないものと法廷意見はみている。 ）
（
3）拙稿「陪審機能の変遷と刑事法の作用領域」法経論集一九六号一七、三六頁。
T
. P
. G
allanis, T
he R
ise of M
odern E
vidence 
L
aw
, 84 Iow
a L
. R
ev. 499 （
1999 ）. S. L
andsm
an, T
he R
ise of the C
ontentious Spirit: A
dversary P
rocedure in E
ighteenth 
C
entury E
ngland, （5 C
ornel L
. R
ev. 49（ （
1990 ）.  ただし、
5 W
igm
ore, E
vidence 3d ed.
§1364 （
1940 ）参照。
（
4）
O
hio v. R
oberts, 448 U
.S. 56 （
1980 ）.
（
5）ただ、アメリカ新国家におけるイギリス法の継受は、選択的継受であった。田中英夫『英米法総論
　
上』二五三頁。
（
6）憲法の解釈手法については、田中英夫『英米 総論
　
下』五〇八頁。
二〇四
（
（）判例法主義に関して、田中・前掲注 （
6） 四七五頁。
（
8）制定法と判例法の関係については、 田中・前掲注 （
6） 四七五・四九八・五〇六頁。 クローフォード事件 （
C
raw
ford v. W
ashington, 
541 U
.S. 36 （
2004 ） ）以後、連邦証拠法の伝聞例外規定が改正されている。また、専門家証人の規定に関しても同様である
（
K
um
ho T
ire C
o. v. C
arm
ichael, 526 U
.S. 13（ （
1999 ） ） 。
（
9）
R
ichard D
. F
riedm
an, C
onfrontation: T
he Search for B
asic P
rinciples, 86 G
eo. L
. J. 1011 （
199（ ）.  同論文は、従来の合衆国
最高裁判例の判断枠組み（ロバーツ事件における伝聞例外の基準）を厳しく批判する内容となっている。
（
10）
5 W
igm
ore, E
vidence p. 32 note 16 （
C
hadbourn rev. 19（4 ）.
（
11）
M
argaret A
. B
erger, T
he D
econstitutionalization of the C
onfrontation C
lause: A
 P
roposal for a P
rosecutorial R
estraint 
M
odel, （6 M
inn. L
. R
ev. 55（ （
1991 ）.  バーガーは、その論文の五九二頁において、ウィグモアの影響について論じている。
（
12）
“State constitutional provisions guarantees to the accused the right of confrontation have been interpreted as codifying 
this right of cross-exam
ination, and the right of confrontation required by the Sixth-A
m
endm
ent of the federal constitution 
in general guarantees the accused
’s right to the opportunity of cross-exam
ination in crim
inal proceedings. ” M
cC
orm
ick, 
M
cC
orm
ick on E
vidence （th ed. （
2013 ）
§19. 
“T
he debate that has raged in the courts and the law
 journals has boiled 
dow
n to w
hether the C
onfrontation C
lause m
erely constitutionalizes the hearsay rule for the accused in a crim
inal case or 
w
hether it operates to lim
it the introduction of evidence adm
issible under the rule and its exceptions. ”
　
同書第四版 （
1992 ）
§252  と比較。
（
13）マコーミック・前掲注 （
12） 。
（
14）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇二八頁。
（
15）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇三四・一〇三八頁。
（
16）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇 八頁
（
1（）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇 七頁。
（
18）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇三八頁。
（
19）
M
argaret A
. B
erger, T
he D
econstitutionalization of the C
onfrontation C
lause: A
 P
roposal for a P
rosecutorial R
estraint 
二〇五
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
M
odel, （6 M
inn. L
. R
ev. 55（ （
1991 ）.
（
20）バーガー・前掲注 （
19） 五六一頁。
（
21）バーガ ・前掲注 （
19） 五六六頁。
（
22）バーガ ・前掲注 （
19） 五六七頁。
（
23）バーガ ・前掲注 （
19） 五七二頁。
（
24）バーガ ・前掲注 （
19） 五七 頁。
（
25）バーガ ・前掲注 （
19） 五八六頁。
（
26）
R
andolph N
. Jonakait, R
estoring the C
onfrontation C
lause to Sixth A
m
endm
ent, 35 U
C
L
A
 L
. R
ev. 55（ （
1988 ）.
（
2（）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五六二頁。
（
28）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五七〇頁。
（
29）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五七七頁。
（
30）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五七六頁。
（
31）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五七 頁。
（
32）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五八一頁。
（
33）ジョナカイト・前掲注 （
26） 五八七頁。
（
34）
O
hio v. R
oberts, 448 U
.S. 56 （
1980 ）.  渥美東洋編『米国刑事判例の動向Ⅲ』二九七頁（安冨潔担当）参照。
（
35）ロバーツ事件の判断枠組みの基本構造はこれと同様であろう。ジョナカイト・前掲注 （
26） 五八六頁は、この見解に正面か
ら異を唱え、対決権の保障範囲を決する場面において、事実認定の正確性が担保されていたか否かの基準のみによることは失当であるという。
（
36）ウィグモア・前掲注 （
10） 。
（
3（）
C
raw
ford v. W
ashington, 541 U
.S. 36 （
2004 ）以前の判例。
（
38）例えば、ロバーツの判例が変更されてクローフォードの新基準が生まれた後、連邦証拠法（
F
ederal R
ules of E
vidence ）
八〇七条の「その他の伝聞例外（
R
esidual E
xception ） 」等の規定は、クローフォードとの整合性を考慮して改正されている。
二〇六
田邉真敏『アメリカ連邦証拠規則』二一一頁。
（
39）フリードマン・前掲注 （
9） 、バーガー・前掲注 （
19） 、ジョナカイト・前掲注 （
26） 。
（
40）そのことは、クローフォードの法廷意見も認めている。本稿中のクローフォード事件法廷意見参照。
（
41）
U
nited States v. Inadi, 4（5 U
.S. 38（ （
1986 ）.
（
42）
B
ourjaily v. U
nited States, 483 U
.S. 1（1 （
198（ ）.
（
43）
Idaho v. W
right, 49（ U
.S. 805 （
1990 ）.
（
44）
W
hite v. Illinois, 502 U
.S. 346 （
1992 ）.
（
45）
R
oger W
. K
irst, T
he P
rocedural D
im
ention of C
onfrontation D
octrine, 66 N
eb. L
. R
ev. 486 （
198（ ）.  本文中には記載しな
かったものの、カーストの論文も、フリードマン、バーガー、ジョナカイトの論文に勝るとも劣らない内容と筆者は理解している。同論文は、ロバーツ判決の示す信頼性の徴憑概念の不明確性を指摘することからはじめ（同論文四八八頁） 、伝聞証拠が政府側に手により作成される点にこそ問題があり、特信性 存在のみで伝聞例外要件が充たされるとすることは、概して、被告人の甘受すべき不利益の範囲が広がりすぎると指摘する（同四九三頁） 。そして、供述の特信性を担保することのみが対決権保障の目的ではないこと、これまで 判例でカヴァー仕切れない伝聞証拠に関しては新しいルールを創設して対応すべきこと（同五〇〇頁） 、伝聞例外を許容する関心は主に
non-testim
onial な供述に中心があると思われ、ロバーツに示さ
れた基準は検察側のイニシアティヴで創出 伝聞証拠に対しては妥当させるべきでないと主張する（五〇〇頁） 。さらに、伝聞例外に証拠能力を認めること 的確な論証は実在しないので ないかと 疑問を提示してい （同 二三
（
46）
F
ederal R
ules of E
vidence
§801 （
d ） （
2 ） （
E
）を受けた各州の伝聞例外規定が第六修正の対決権侵害とならないかが争点と
なった。立法規定上 、共謀 過程において共謀者間で交わされた 当該犯罪 遂行を目途とした共謀に関 供述は、伝聞証拠にはあたらないとされている。田邉・前掲注 （
38） 一七一頁。
（
4（）共犯者がいずれも犯人、あるいは、犯罪者であるときは、その種の会話は法廷証拠となることを知ってなされるものではないことがほとんどであろう。しかし、共犯者の一人がおとり捜査中 捜査官 あるいは捜査機関の依頼を受けたinform
ant
であるときは、その種の会話を、形式的に判断して、全くの
non-testim
onial な供述として扱うことが許されるの
であろうか。
二〇七
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
（
48）ライト事件において、被告人は、自己の五歳の娘に対する被告事実については有罪答弁している。つまり、検察側は、二歳の娘に対する被告事実に関する有罪を確保できなくても、娘二人の安全な情況をとりあえず実現しうる環境にあった。強制わいせつの両事件は娘ごと 別事件ではあるが、実質的に、二歳の娘 小児科医に対する供述（小児科医の証言中の二歳の娘の原供述部分）を証拠とする必要性は相対的に減じていた場合とも解釈しえよう。それとは別に、コモン・ローに深く根付いた伝聞例外 該当するこ のみをもって、即座 、特信情況の存在と同視 うる事情とみてよいのか、また、小児科医が記録（録音・録画・書面）を作成していた場合とそうでない場合とで 証拠能力を付与する可能性が変化してくるとみるべきなのか、等の論点が当事件では浮き彫りにされたとみられる。
（
49）供述者の死亡とは別の意味で深刻な証言不能、供述者の死亡とは性質の異なる証言利用不能の原因の一形態とみるべきであろう。児童虐待・児童に対する性犯罪（
child abuse ）は、アメリカの社会をゆがめている重大な社会問題の一つなのであ
るから。
（
50）クローフォード事件判決に対する批判論文の中には、法廷証拠となるこ を知ってなされる供述（
testim
onial statem
ents ）
の「法廷証拠とな ことを知って」 概念の範囲が不明確であることを指摘するものがある。
R
obert M
. P
itler, C
onfrontation 
and B
eyond: E
xploring the F
uture of the C
onfrontation C
lause, B
rook. L
. R
ev. V
ol. （1 N
um
.1, p. 16/20. ブルックリン・ロー・
リビュー七一巻では、クローフォード事件について特集が組まれてい 。
 一方で、クローフォード事件以降、ドメスティッ
ク・ヴァイオレンスに関する訴追が難しくなることを懸 する立場として、
T
om
 L
ininger, P
rosecuting B
atterers A
fter 
C
raw
ford, 91 V
irginia L
. R
ev. （4（ 参照。
（
51）弁護側は、小児科医からの聴き取りに際して、幼児に対して不当誘因があったことも主張していた。
（
52）フリードマン・前掲注 （
9） 一〇一七頁。証言利用不能の原因たる事実にはそれぞれ性質の差異が存在する。検察官の権利
濫用の虞の視点から証言利用不能を捉え のは、バーガー・前掲注 （
19） 五六一頁。
（
53）例えば、連邦証拠法八〇三条（
6） 。
（
54）拙稿「陪審機能の変遷と刑事法の作用領域」法経論集一九六号三四頁参照。
（
55）最三小判平成七年六月二〇日 集四九巻六号七四一頁。
（
56）渥美東洋・椎橋隆幸編『刑事訴訟法基本判例解説』三 六頁（倉持俊宏担当） 。
二〇八
（
5（）
C
raw
ford v. W
ashington, 541 U
.S. 36 （
2004 ）.
（
58）フリードマン・前掲注 （
9） 、バーガー・前掲注 （
19） 、ジョナカイト・前掲注 （
26） 、カースト・前掲注 （
45） 。
（
59）ちなみに
testim
onial statem
ents
の中身を画定する課題を残していることは法廷意見も認めている。
（
60）この点については、
D
avis v. W
ashington, 54（ U
.S. 813 （
2006 ）をも参照してほしい。しかし、デイヴィス事件に対しても
批判は存在し、緊急情況の渦中にある被害者等から法執行官が事情を聴取する場合には、
testim
onial な回答（供述）を求め
る質問と
 non-testim
onial な回答（供述）を求める質問とが、混在してしまっていることが多いとの意見がある。
（
61）クローフォード事件の法廷意見参照。憲法起草者が最も懸念を示した供述証拠の類型、すなわち、被告人にとって、生きた証人を反対尋問する機会を失わせる宣誓供述書や供述録取書等の伝聞証拠類型を、把握しておく必要は高い。
（
62）
R
obert P
. M
osteller, “T
estim
onial ”and T
he F
orm
alistic D
efinition—
T
he C
ase for an 
“A
ccusatorial ”F
ix, C
rim
inal Justice 
Sum
m
er, 2005.  同論文は、
testim
onial という概念より、
accusatorial という概念の方がよりふさわしいのではないかと提言
している。
（
63）クローフォード事件の法廷意見参照。
M
url A
. L
arkin, T
he R
ight of C
onfrontation: W
hat N
ext?, 1 T
ex. T
ech L
. R
ev. 6（ 
（
1969 ）. p. 81.  同論文は、全体として、被告人の反対尋問権や対決権を尊重しながらも、反対尋問が行使すれば必ず利益にな
るものでもないことにも注目しており、どちらかといえばロバーツ事件寄りの立場を採用しているとみられる。
（
64）
M
attox v. U
nited States, 156 U
.S. 23（ （
1895 ）.  マトックスは、被告人の謀殺の起訴事実につき前の公判（被告人以外の共
犯者の公判）で証言をなした二人の証人が、被告人の公判時には死亡していた場合、前の公判における 言調書 被告人の有罪立証に用いてよいか否かが争われた事件である。ブラウン裁判官執筆の法廷意見は そ 調書を伝聞例外とする必要性と、証人に反対尋問しえ ことにより被告人が受け 不利益とを衡量 、死亡した証人 許容した。一方、Shiras
裁判官はその反対意見において、第六修正の
confront
という文言に照らすのであれば、告発者と被告発者とが法廷で
実際に対面している様子を陪審が直接目にし、事実認定を行うことにこそ意義があるとする。同判例二五九頁によ と、
“the 
w
ord confront does not sim
ply secure to the accused the privilege of exam
ining w
itnesses in his behalf, but in affi
rm
ance 
of the rule of com
m
on law
 that, in trials by jury, the w
itness m
ust be present before the jury and the accused, so that he 
m
ay be confronted–that is, put face to face. ”
 とある。
二〇九
法廷証拠となることを知ってなされる供述と対決権条項（早野）
（
65）
C
alifornia v. G
reen, 399 U
.S. 149 （
19（0 ）.
（
66）ジョナカイト・前掲注 （
26） 六〇一頁。
（
6（）
D
avis v. W
ashington, 54（ U
.S. 813 （
2006 ）.
（
68）
M
elendez-D
iaz v. M
assachusetts, 55（ U
.S. 305 （
2009 ）.
（
69）
B
ullcom
ing v. N
ew
 M
exico, 131 S.C
t. 2（05 （
2011 ）.
（
（0）
M
ichigan v. B
ryant, 131 S.C
t. 1143 （
2011 ）.  中村真利子「ミシガン対ブライアント（判例研究） 」比較法雑誌四六巻四号
 
三八三頁。
（
（1）
W
illiam
s v. Illinois, 132 S.C
t. 2221 （
2012 ）.  中村真利子「ウィリアムズ対イリノイ（判例研究） 」比較法雑誌四七巻四号
 
二〇九頁。
（
（2）小早川義則「証人審問権と伝聞法則（二） 」名城ロー・スクール・リビュー
　
N
o. 22 p. 2（ 。デイヴィス事件の事実の概要
に関しては同論文一一二頁。
（
（3）
A
ndrew
 D
ylan, W
orking T
hrough the C
onfrontation C
lause A
fter D
avis v. W
ashington, （6 F
ordham
 L
. R
ev. 1905 （
200（ ）.
（
（4）メレンデス
─ディアス事件の事実については、小早川・前掲注 （
（2） 一三二頁。
（
（5）前掲注 （
68） 。
（
（6）前掲注 （
（1）ウィリアムズ対イリノイ。
（
（（）拙稿「証拠の関連性と証拠能力」法学新報一一二巻三・四号三五頁。
（
（8）勝又義直『ＤＮＡ鑑定─その能力と限界─』 （二〇〇七）九〇頁、九五頁、一〇一頁、一四三頁。
（
（9）デイヴィス対ワシントン・前掲注 （
6（） 。
（
80）緊急状態が解消しているかどうかという基準と、警察官の質問が正式な採証活動（取調べ）の性格を具えているかという基準を複合的に用い、総合的に判断しているようである。
（
81）
T
hom
as Y
. D
avis, W
hat D
id the F
ram
ers K
now
, and W
hen D
id T
hey K
now
 It? F
ictional O
riginalism
 in C
raw
ford v. 
W
ashington, （1 B
rook. L
. R
ev. 105, 108, 115
─
11（, 126
─
12（, 138, 156
─
160, 1（6, 18（, 191, 199. 
（
82）証拠とする必要性の高い供述証拠を伝聞例外とするために、意図的に法廷証拠となることを知ってなされる供述の範囲に
二一〇
曖昧さを残すことは、貴重な知恵であると同時に濫用の危険もはらんでいる。
B
rook. L
. R
ev. V
ol. （1 N
o. 1 p. 20.
（
83）あたかも、弁護権の問題領域において、捜査段階の被疑者に対して、
critical stage
に至っていれば、弁護人の助力を受け
る権利を保障する必要が高いことに似た情況を、対決権の問題でも想定できないだろうか。バーガー・前掲注 （
19） 五八八頁。
（
84）バーガー・前掲注 （
19） 五六二頁。ラーキン・前掲注 （
63） 七三・七五・七八頁。
（
85）トム・Ｒ・タイラー／ロバート・Ｊ・ボエックマンほか著、大渕憲一／菅原郁夫監訳『多元社会における正義と公正』九五頁・一〇四頁。同書では、仮に被告人が有罪となった事例においても、反証の機会やルートが充実していたときのほうが、判決に対する被告人の納得の度合いが高いとの統計を示している。
（
86）ラーキン・前掲注 （
63） 。
（
8（）
R
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ast, （1 B
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L
. R
ev. 1, 19. 
（
88）ラーキン・前掲注（
63） 七四─七六、七八頁。
（
89）デイヴィス・前掲注 （
81） 。
（
90）
O
hio v. R
oberts, 448 U
.S. 56 （
1980 ）. 
（
91）いわゆる足利事件、最決平成一二年七月一七日刑集五四巻六号五五〇頁。
（
92）勝又・前掲注 （
（8） 。
 
（
93）
T
om
 R
. T
yler, V
iew
ing C
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uilt: M
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ruth A
nd Justice in R
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iction, 115 Y
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2006 ）.
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